SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N°069
RADICACIÓN:   660013109003 201900060 01
ACCIONANTE: HÉCTOR DE JESÚS DÍAZ GARCÍA
REVOCA

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
SEGURIDAD SOCIAL / CALIFICACIÓN PÉRDIDA DE CAPACIDAD LABORAL / NO ES RAZÓN VÁLIDA PARA NEGARLA EL HABERLE RECONOCIDO AL INTERESADO INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE VEJEZ / ACTUACIÓN POR INTERMEDIO DE APODERADO JUDICIAL / EL PODER NO TIENE QUE SER POSTERIOR AL RECLAMO ANTE LA ENTIDAD ACCIONADA.
Si bien es cierto la informalidad es característica esencial del trámite constitucional, tanto que no se exigen mayores formalidades para su presentación, al punto que puede hacerse verbalmente, no lo es menos que cuando quien interpone la acción no es el titular de los derechos, se deben observar unas reglas precisas. Dentro de un normal ejercicio de la acción de tutela, son los directamente afectados quienes están legitimados para acudir ante el juez constitucional en procura de hacer cesar la vulneración de los derechos fundamentales o la amenaza sobre ellos. De forma excepcional pueden ejercitar la acción otras personas, entre ellas los abogados, evento en el cual es requisito sine qua non contar con un poder específico o general otorgado por su titular…
… el Juez Tercero Penal del Circuito consideró que no se encuentra acreditada la legitimación en la causa por activa como quiera que el poder que aportó el abogado en la acción de tutela fue conferido con antelación a la reclamación que se hizo por parte del señor HÉCTOR DÍAZ al Fondo de Pensiones, y además advirtió que algunos apartes del documentos fueron escritos a mano.

No obstante, esta Corporación no comparte la postura del juez de primer grado, por cuanto no existe ninguna prohibición, ni restricción legal que indique que los poderes tienen que ser conferidos luego de la reclamación o agotamiento de la vía gubernativa. (…)
… el tutelante ya percibió unos recursos económicos como indemnización sustitutiva, como bien lo reconoce su apoderado, a los que tenía derecho al no reunir el número mínimo de semanas cotizadas y cumplir la edad para acceder a la pensión de vejez, así mismo por haber declarado su imposibilidad de continuar con el pago de cotizaciones al Sistema General de Pensiones, y con posterioridad a dicho reconocimiento hizo la solicitud ante COLPENSIONES para ser valorado y determinar PCL y poder acceder a una pensión de invalidez. 

La Corte Constitucional en la Sentencia T-002 de 2017 ha interpretado que la incompatibilidad de esas prestaciones no significa que a una persona que ya se le reconoció el derecho a la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, no pueda volvérsele a examinar el derecho a una pensión que cubra de manera más amplia las contingencias de la discapacidad.
                         REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL

             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, veinticuatro (24) de julio de dos mil diecinueve (2019)
                                                                            Acta de Aprobación N° 652
                                                            Hora: 9:00 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el abogado del señor HÉCTOR DE JESÚS DÍAZ GARCÍA, frente al fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), con ocasión de la acción de tutela interpuesta contra COLPENSIONES.
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea en el escrito de tutela el apoderado del accionante se puede concretar así: (i) inició sus cotizaciones al sistema general de pensiones administrado por el extinto ISS hoy COLPENSIONES a partir de mayo 02 de 1975 y hasta diciembre 01 de 2014; (ii) acredita a la fecha 624 semanas cotizadas; (iii) COLPENSIONES mediante resolución GNR 87722 de marzo 25 de 2015 reconoció una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez en cuantía de $10.335.530; (iv) en abril 09 de 2019 presentó solicitud de pérdida de capacidad laboral; (v) el fondo de pensiones mediante oficio BZ_2019_4654295 de mayo 02 de 2019 rechazó la solicitud de calificación de pérdida de capacidad laboral con fundamento en el artículo 10 del Decreto 917/99; (vi) sin embargo, la anterior norma no impide que COLPENSIONES realice la calificación de PCL, y así lo dijo la Corte Constitucional en la sentencia T-656/17, toda vez que señaló que no existe incompatibilidad entre la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez con la pensión de invalidez; (vii) con la indemnización sustitutiva reconocida se protegió la contingencia de vejez, lo que no ocurrió con la contingencia de invalidez; (viii) actualmente no labora y no percibe ningún emolumento económico, no tiene bienes de fortuna, ni recibe subsidios del Estado; (ix) padece “estenosis del 20% de la descendente anterior por placa mixta”, “valvulopatia”, “aortica calcificada”, “aneurisma del segmento aórtico abdominal y segmento suprarrenal”, “HT pulmonar”, “ICC, corpulmonale”, “derrame pulmonar” y “ascitis”, las cuales son consideradas como enfermedades progresivas y crónicas; y (xi) es una persona de especial protección constitucional como quiera que cuenta con 68 años de edad, por tanto, se encuentra en un estado de indefensión y necesidad.
En virtud de lo anterior, solicita el amparo de los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, mínimo vital, salud, debido proceso y seguridad social, y se ordene a COLPENSIONES fijar fecha y hora para la valoración de la PCL, emita el dictamen y se notifique el mismo.
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- La actuación fue repartida al Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad, despacho que procedió a admitir la acción y corrió el respectivo traslado a la accionada, la cual se pronunció así:
La Directora de Acciones Constitucionales de COLPENSIONES solicitó se declare improcedente la acción de tutela, por cuanto el actor no demostró la existencia de un perjuicio irremediable para acudir por vía de tutela y no ante la jurisdicción ordinaria a reclamar una pretensión de carácter laboral. Además de lo anterior, no se puede acceder a la solicitud del señor HÉCTOR DÍAZ, por cuanto ya se reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez.

3.2.- El a quo mediante decisión de junio 20 de 2019 declaró improcedente la acción de tutela por falta de legitimación en la causa por activa, por cuanto el poder con el cual actuó el abogado se otorgó en una época anterior a la presunta afectación del derecho que se reclama a través de esta vía judicial, como quiera que el documento fue autenticado en octubre 02 de 2018 y la petición ante COLPENSIONES fue presentada en mayo 02 de 2019.
4.- IMPUGNACIÓN

El abogado que representa los intereses del señor HÉCTOR DÍAZ estuvo inconforme con la decisión y expuso que el poder mediante el cual actuó no carece de autenticidad, y fue conferido conforme a lo establecido por la ley. El juez no veló por la protección de los derechos fundamentales del accionante, quien es una persona de especial protección constitucional.
El Código General del Proceso en el artículo 74 establece los requisitos de los poderes, pero no instituye un término de caducidad del mismo.
Por lo anterior solicita se revoque el fallo de primera instancia, y en su lugar se protejan los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, mínimo vital, salud, debido proceso y seguridad social de su poderdante, y se ordene a COLPENSIONES realizar la valoración de pérdida de capacidad laboral.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de esta ciudad, de acuerdo con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en la sentencia impugnada, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela presentada por el señor HÉCTOR DE JESÚS DÍAZ GARCÍA a través de abogado. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, modificándola o revocándola.

5.2.- Solución a la controversia
La acción de tutela constituye el instrumento válido para que los ciudadanos acudan ante cualquier juez en procura de hacer respetar los derechos fundamentales que resulten afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir o de existir éste, se trate de evitar un perjuicio irremediable caso en el cual la tutela procede de manera transitoria.

Si bien es cierto la informalidad es característica esencial del trámite constitucional, tanto que no se exigen mayores formalidades para su presentación, al punto que puede hacerse verbalmente, no lo es menos que cuando quien interpone la acción no es el titular de los derechos, se deben observar unas reglas precisas. Dentro de un normal ejercicio de la acción de tutela, son los directamente afectados quienes están legitimados para acudir ante el juez constitucional en procura de hacer cesar la vulneración de los derechos fundamentales o la amenaza sobre ellos. De forma excepcional pueden ejercitar la acción otras personas, entre ellas los abogados, evento en el cual es requisito sine qua non contar con un poder específico o general otorgado por su titular, con el fin de concurrir en sede de tutela y con claro señalamiento de los derechos que se consideran quebrantados; de otra manera, no podrá ser tenido tal representante judicial como legítimamente facultado para ejercitar la acción. Ese es el entendimiento que se le ha dado a este tipo de representación judicial, tanto por las Cortes como por esta misma Sala de Decisión. Al respecto en la sentencia T-083 de 2016, se dijo:
“4. La Corte Constitucional ha indicado que la acción de tutela es una herramienta procesal preferente, informal, sumaria y expedita que pretende el amparo de los derechos fundamentales de una persona que se ven vulnerados o amenazados por la acción u omisión de una autoridad pública o particular. No obstante, estas características no relevan al accionante de cumplir ciertos requisitos mínimos, entre ellos, demostrar la legitimación en la causa por activa en el asunto respectivo
.
 
5. El artículo 86 de la Carta Política
 establece que cualquier persona, por sí misma o a través de otra que actúa en su nombre, puede promover la acción de tutela. En desarrollo de ese precepto superior, el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991
 dispone que la persona que vea vulnerados o amenazados sus derechos fundamentales puede ejercer la acción de tutela, para que ella o su representante conjure esa situación. Además, prevé que un tercero agencie los derechos del afectado y solicite su protección, cuando el titular de aquellos se encuentra imposibilitado de solicitar su salvaguarda
.
 
6. La Corte Constitucional, en Sentencia SU-377 de 2014, puntualizó las siguientes reglas jurisprudenciales en cuanto a la legitimación por activa se refiere: (i) la tutela es un medio de defensa de derechos fundamentales, que toda persona puede instaurar “por sí misma o por quien actúe a su nombre”; (ii) no es necesario, que el titular de los derechos interponga directamente el amparo, pues un tercero puede hacerlo a su nombre; y (iii) ese tercero debe, sin embargo, tener una de las siguientes calidades: a) representante del titular de los derechos, b) agente oficioso, o c) Defensor del Pueblo o Personero Municipal.
 
7. Respecto a las calidades del tercero fijadas en la última regla, en esa misma providencia de unificación, esta Corporación especificó: a) representante puede ser, por una parte, el representante legal (cuando el titular de los derechos sea menor de edad, incapaz absoluto, interdicto o persona jurídica), y por otra, el apoderado judicial (en los demás casos). Para ser apoderado judicial, la persona debe ser abogado titulado y a la acción debe anexar poder especial para el caso o en su defecto el poder general respectivo
; b) como agente oficioso puede obrar un tercero “cuando el titular de los mismos [es decir, de los derechos] no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra deberá manifestarse en la solicitud” (Art. 10 del Decreto 2591 de 1991); y c) el Defensor del Pueblo y los personeros municipales pueden instaurar la tutela conforme a la ley y la jurisprudencia a nombre de quien se los solicite o esté indefenso
”. -negrillas de la Sala-
Ahora, el Juez Tercero Penal del Circuito consideró que no se encuentra acreditada la legitimación en la causa por activa como quiera que el poder que aportó el abogado en la acción de tutela fue conferido con antelación a la reclamación que se hizo por parte del señor HÉCTOR DÍAZ al Fondo de Pensiones, y además advirtió que algunos apartes del documentos fueron escritos a mano.
No obstante, esta Corporación no comparte la postura del juez de primer grado, por cuanto no existe ninguna prohibición, ni restricción legal que indique que los poderes tienen que ser conferidos luego de la reclamación o agotamiento de la vía gubernativa. Los artículos 74 y 76 C.G.P. fijan las reglas de los poderes y cuando se pueden dar por terminados los mismos. La primera disposición señala que el poder especial para uno o varios procesos podrá conferirse por documento privado, y los asuntos deberán estar determinados y claramente identificados. En cuanto al segundo artículo,  se tendrá por terminado el poder por tres circunstancias: (i) revocación; (ii) designación de nuevo abogado; o (iii) renuncia del apoderado.
De acuerdo con lo anterior, y una vez analizado el poder, no se observa ninguna falencia o irregularidad del mismo, y aunque algunos apartes fueron escritos a mano, el documento es claro en identificar al poderdante, el demandado, los derechos de los cuales se reclama protección y se encuentra debidamente autenticado ante la Notaría Cuarta Circulo de Pereira en octubre 02 de 2018. Por tanto, no puede aceptarse que la anterior fecha de autenticación per se elimina la facultad que tiene el abogado para litigar en este asunto en nombre del señor HÉCTOR DÍAZ, toda vez que esa circunstancia no se encuentra establecida expresamente como una de las causales para dar por terminado el poder. Tampoco puede quedar sometido el otorgamiento de un poder para actuar en una acción de tutela a que el ciudadano primero agote la vía gubernativa, por cuanto ningún impedimento existe para que el profesional del derecho obtenga el mandato con mucha antelación.

En ese orden de ideas se concluye que sí existe legitimación en la causa por activa, motivo por el cual pasará la Sala a estudiar de fondo la solicitud puesta a consideración del juez de tutela.
En este asunto se aprecia que el señor HÉCTOR DÍAZ concurre ante el juez constitucional con el fin de buscar la salvaguarda de los derechos que estima quebrantados por COLPENSIONES, por cuanto le ha negado la posibilidad de ser valorado para determinar el grado de pérdida de su capacidad laboral, a raíz de que ya recibió una indemnización sustitutiva por pensión de vejez.

Como así lo tiene sentado la jurisprudencia constitucional, la calificación de la disminución de capacidad de trabajo ha sido considerada: ”como un derecho que tiene toda persona, el cual cobra gran importancia al constituir el medio para acceder a la garantía y protección de otros derechos fundamentales como la salud, la seguridad social y el mínimo vital, en la medida que permite establecer a qué tipo de prestaciones tiene derecho quien es afectado por una enfermedad o accidente, producido con ocasión o como consecuencia de la actividad laboral, o por causas de origen común” 
.
En efecto, el tutelante ya percibió unos recursos económicos como indemnización sustitutiva, como bien lo reconoce su apoderado, a los que tenía derecho al no reunir el número mínimo de semanas cotizadas y cumplir la edad para acceder a la pensión de vejez, así mismo por haber declarado su imposibilidad de continuar con el pago de cotizaciones al Sistema General de Pensiones, y con posterioridad a dicho reconocimiento hizo la solicitud ante COLPENSIONES para ser valorado y determinar PCL y poder acceder a una pensión de invalidez. 

La Corte Constitucional en la Sentencia T-002 de 2017 ha interpretado que la incompatibilidad de esas prestaciones no significa que a una persona que ya se le reconoció el derecho a la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, no pueda volvérsele a examinar el derecho a una pensión que cubra de manera más amplia las contingencias de la discapacidad.
En la Sentencia T-728/17 ese mismo órgano de cierre reiteró esa posición, y al respecto dijo: 
 
“[…] De tal forma, la Corte sostuvo que el otorgamiento previo de una indemnización sustitutiva al accionante, no representaba un impedimento para que Colpensiones reconociera su derecho a la pensión de invalidez, pues resultaba posible efectuar un “descuento” o “compensación” entre las prestaciones sociales. En tal sentido, afirmó:

 

“No olvida la Sala que, el 1º de enero de 2000, a través de la Resolución número 2381, Colpensiones reconoció al señor Ricardo César Fontalvo Mejía una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, con base en las 525 semanas de cotización, por valor de $3.302.182. Sobre este punto, ordenará a la referida entidad, que descuente del pago de las mesadas pensionales al actor, lo pagado previamente por concepto de la indemnización sustitutiva.

 

Lo que precede, atendiendo a lo establecido por la jurisprudencia de este Tribunal, de conformidad con lo cual, no es posible acceder a la pensión y a la indemnización sustitutiva por la misma causa, como se mencionó en la parte considerativa de esta providencia, aunque si después de concedida la indemnización, se establece que tiene derecho a la pensión, procede la compensación.”

 

[…]

 

Además, indicó que la posibilidad de realizar una “deducción” o “compensación” entre la indemnización sustitutiva y la pensión de invalidez, garantiza la sostenibilidad financiera del sistema, así como el régimen de incompatibilidades. En tal sentido, sostuvo:

 

“De otra parte, cabe precisar que un eventual reconocimiento de la pensión de invalidez al accionante no afectaría la sostenibilidad financiera del sistema, pues existen mecanismos para que pueda deducirse de las mesadas lo pagado por concepto de indemnización sustitutiva, y así asegurar que los aportes del actor financien solamente una prestación. De esta forma, se cumpliría con el objetivo del mandato de incompatibilidad de las prestaciones y con el respeto a los derechos adquiridos y el carácter irrenunciable de la seguridad social.

 

En diferentes oportunidades la Corte ha utilizado este mecanismo para armonizar los postulados descritos, autorizando a la demandada, por ejemplo, para que descuente lo pagado por indemnización sustitutiva de las mesadas pensionales, sin que se afecte el derecho al mínimo vital.”  

 

Adicionalmente, las Sentencias T-656 de 2016, T-065 de 2016, T-861 de 2014, T-228 de 2014, T-937 de 2013 y T-145 de 2008, entre otras, resultan ilustrativas respecto a la posibilidad de conceder una pensión a quién ha recibido previamente una indemnización sustitutiva. 

 

En consecuencia, se concluye que la jurisprudencia constitucional ha considerado que la incompatibilidad de las prestaciones sociales, no justifica el desconocimiento del derecho pensional de quien ha cumplido los requisitos legales para acceder a una prestación mejor.



 

Por lo tanto, si el solicitante de una pensión de invalidez recibió previamente una indemnización sustitutiva, puede acceder a la prestación que cubra de manera más amplia las contingencias de su discapacidad, si se descuenta de ésta el valor recibido a título de indemnización.

 

De tal forma, se impide que un afiliado reciba dos erogaciones incompatibles por parte del Sistema de Seguridad Social y, a la vez, se salvaguarda el principio de favorabilidad laboral establecido en el artículo 53 Superior, según el cual, debe priorizarse la “situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho.” –Negrilla de la Sala-

En esas condiciones, es evidente que la actuación de COLPENSIONES sí constituye una flagrante vulneración de los derechos fundamentales del accionante, y un desconocimiento del precedente que la Corte Constitucional ha emitido al respecto, porque es claro que el haber recibido la indemnización sustitutiva por vejez, no es óbice para llegar a ostentar el derecho a obtener su pensión de invalidez de cumplir las exigencias para ello, y con antelación a adoptarse una decisión en tal sentido, necesariamente debe efectuarse examen por parte de medicina laboral para determinar el grado de reducción de su capacidad de trabajo, misma que a la fecha no ha sido posible realizar ante la negativa de COLPENSIONES.

Así las cosas, la Sala revocará la decisión adoptada por el Juzgado Tercero Penal del Circuito, y en su lugar se ampararán los derechos fundamentales a la seguridad social y debido proceso, con lo cual, se ordenará a COLPENSIONES que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de esta sentencia proceda a adelantar los trámites necesarios para que el señor HÉCTOR DE JESÚS DÍAZ GARCÍA sea valorado con el fin de determinar la pérdida de su capacidad laboral, y en los quince (15) días siguientes a la fecha en que se realice la valoración se emita el dictamen de PCL, el cual debe ser notificado al accionante.
Por último, y en caso de que se llegue a determinar que el señor HÉCTOR DE JESÚS DÍAZ GARCÍA tiene derecho a una pensión de invalidez, COLPENSIONES compensará el valor que ya le fue entregado al accionante por concepto de la indemnización sustitutiva. 

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE REVOCA  la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira (Rda.), y en su lugar se TUTELA los derechos fundamentales a la seguridad social y debido proceso del señor HÉCTOR DE JESÚS DÍAZ GARCÍA.
SEGUNDO: SE ORDENA a COLPENSIONES que dentro de los quince (15) días siguientes a la notificación de esta sentencia proceda a adelantar los trámites necesarios para que el señor HÉCTOR DE JESÚS DÍAZ GARCÍA sea valorado con el fin de determinar la pérdida de su capacidad laboral, y en los quince (15) días siguientes a la fecha en que se realice la valoración se emita el dictamen de PCL, el cual debe ser notificado al accionante.  
TERCERO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

 JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,

ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
� Ver Sentencias T-724 de 2004  y T-623 de 2005. Reiteradas en el Fallo T-069 de 2015.


� “Toda persona tendrá acción de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública.” (Negrilla fuera del texto original).


� “La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos. También se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud. También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.” (Negrilla fuera del texto original).


� Providencia T-069 de 2015.


� En cuanto a las exigencias para ser apoderado judicial, consultar la Sentencia T-531 de 2002. 


� Al respecto, ver Auto 030 de 1996.


� Sentencia T-056/14. 
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